DECLARACIONES RENDIDAS POR FUERA DEL JUICIO ORAL - No son pruebas,
salvo casos excepcionales.

(...) para el sistema procesal penal contenido en la Ley 906 de 2004 las declaraciones
rendidas antes del juicio oral no se consideran pruebas. Lo serdn Unicamente en casos
excepcionales, previo cumplimiento de los requisitos establecidos y desarrollados por la
jurisprudencia, y también podran ser utilizadas con otras finalidades sin que per sé
adquieran la condicion de pruebas. (...)

(...) El ordenamiento procesal consagra la posibilidad de la utilizacién de declaraciones
anteriores al juicio oral para facilitar el interrogatorio cruzado de testigos (...) bien para
refrescar la memoria o para impugnar su credibilidad (...)

DECLARACIONES RENDIDAS POR FUERA DEL JUICIO ORAL - Excepcionalmente
pueden ingresar como medios de prueba, en los eventos de prueba anticipada,
prueba de referenciay declaraciones anteriores inconsistentes con lo que el testigo
declara en juicio (testimonio adjunto).

(...) la defensa técnica solicité (...) que se decrete como prueba para ser ingresada
directamente en el juicio oral la declaracién juramentada rendida (...) ante la Notaria
Primera del Circulo de Pasto, con la misma con la que busca desvirtuar las acusaciones
de la fiscalia en cuanto a que sus prohijados no determinaron a la antigua Juez a realizar
acciones en contra de la administracién publica.

No es posible que la Judicatura haga dicho decreto probatorio por cuanto, primero, las
declaraciones extra juicio por regla general y de entrada no son pruebas, ni siquiera de
caracter documental, siendo claro que las versiones rendidas ante notario publico
contienen declaraciones, esto es, testimonios, en tanto la parte declarante entrega su
version de los hechos que dieron lugar al litigio que se pretende resolver, y para ello la
prueba testimonial sera el relato que la sefiora (...) habra de rendir en el juicio oral.

Adicionalmente, no se cumple ninguno de los eventos en los que excepcionalmente una
declaracion extra procesal puede servir como medio de prueba, a saber, porque como es
evidente no es prueba anticipada, tampoco ha sido solicitada por el defensor como prueba
de referencia y no puede serlo porque, al menos hasta la audiencia preparatoria, se
entiende que la testigo estd disponible, y menos puede hablarse ahora de testimonio
adjunto, porque esta posibilidad solamente puede ejercerse en curso del juicio oral si se
satisfacen los presupuestos (...)

PRUEBA TRASLADADA - No opera en el Sistema Penal Acusatorio.

(...) dentro del procedimiento penal regulado en la Ley 906 de 2004, por virtud de la
materializacion de los derechos a la contradiccion y confrontacion y de las demas garantias
previstas en el ordenamiento juridico, se impide la consagracion de la figura de la prueba
trasladada. (...) si lo pretendido por alguna de las partes es la utilizacion de declaraciones,
dictimenes periciales, documentos o cualquier otro medio probatorio que obre en otro
diligenciamiento, debe agotar el tramite de descubrimiento, enunciacién y solicitud
probatoria, entre otros. (...)

DECRETO OFICIOSO DE PRUEBAS - Prohibicion legal.

(...) en el sistema penal acusatorio, a menos que se trate de la funcion de control de
garantias, del incidente de reparacion integral, de la diligencia del articulo 447 adjetivo, la
fase de ejecucion de la pena y la accion de revision, esté proscrita la posibilidad de que el
juez encargado de presidir el juzgamiento decrete pruebas de oficio. (...)

(...) la peticion probatoria elevada por la defensa para que el Juez requiera a esta
Corporacion remita copia de la sentencia emitida (...), aunque fue tratada como prueba
trasladada, con rigor juridico no tiene esa calidad. (...) El articulo 275 de la Ley 906 de
2004 no atribuye a las providencias judiciales la condicion de elemento material probatorio
y tampoco son informacion legalmente obtenida. (...) las decisiones judiciales que se
postulan como medio probatorio carecen de la idoneidad para ser medios de conocimiento
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si con ellas se pretende imponer valoraciones realizadas por otros jueces sobre los mismos
hechos, (...)

Pareceria entonces que el pedimento probatorio se acerca mas a lograr que el Juez de
conocimiento compile por cuenta de su actividad procesal propia un medio de conviccién,
al estilo de una préctica probatoria casi que oficiosa de la judicatura. (...) Adicional a esto,
puede interpretarse también que lo querido por el apelante busca en forma totalmente
improcedente y fuera de razonabilidad que sea el Juez el que haga el recaudo probatorio
gue concierne hacer a las partes procesales, (...) sobre la peticion probatoria en comento
concernia al abogado defensor obtener y compilar dicha providencia judicial para luego
descubrirla, enunciarla y solicitar al juez que fuera decretada como medio suasorio
destinado a probar exclusivamente la existencia de la decision judicial (...) la peticion
probatoria es inadmisible por carecer de conducencia (...)

AUDIENCIA PREPARATORIA - Fases.
AUDIENCIA PREPARATORIA — Descubrimiento y enunciacion probatoria.

(...) Bajo la secuencia légica, cronoldgica y concatenada de los actos que se desarrollan
en la audiencia preparatoria, es impensable que pueda proseguirse con la enunciacion
probatoria y fases subsiguientes si no ha quedado zanjado en el nivel maximo posible lo
atinente al descubrimiento probatorio.

El incumplimiento del descubrimiento probatorio conlleva una sancién para el obligado: el
rechazo de los medios de conviccidn. (...) esta figura se concentra en las probleméticas
que se suscitan alrededor del indebido, ausente o incompleto perfeccionamiento del
descubrimiento probatorio. (...)

(...) En cuanto a la enunciacion probatoria, es posterior al descubrimiento y anterior a la
estipulacién probatoria. Respecto de la enunciacién, el procedimiento penal no dispuso que
su omisiébn o cumplimiento defectuoso tenga como consecuencia el rechazo, que
solamente se predica respecto del descubrimiento probatorio. (...)

DOCUMENTOS PUBLICOS - INCORPORACION AL JUICIO ORAL COMO PRUEBA:
Aquellos que gozan de presuncién de autenticidad, no requieren ser incorporados
con testigo de acreditacion, pudiendo introducirse de manera directa.

(...) El articulo 425 de la Ley 906 de 2004 dispuso que dichos documentos se presumiran
auténticos. Ello se traduce en una garantia de veracidad, por lo que dichos medios
probatorios podran ser tenidos como tales y podran ingresar de manera directa al juicio
oral (...)

(...) el defensor de los procesados descubrid, enuncid y solicité en audiencia preparatoria
que se tenga como prueba, mediante su incorporacién directa, una serie de autos
expedidos en curso de un proceso de conciliacion adelantado ante el Juzgado (...) El Juez
singular motu proprio determin6 que estos solamente podian ingresar mediante su testigo
de acreditacion (...) tal decision no es correcta, pues a su eleccioén las partes procesales
estan habilitadas para perseguir la introduccion de documentos publicos, como
providencias judiciales, mediante testigo de acreditacion o de manera directa (...)

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

Sala de Decision Penal

Magistrado Ponente : Franco Solarte Portilla
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Asunto : Apelacion auto que neg6 decreto pruebas
Delito : Peculado por apropiacion y otros.
Procesado : JAA y otros

Radicacion : 520016099032201505857-02 NI.15448
Aprobacion : Acta N° 2022-085 (24 de mayo de 2022)

San Juan de Pasto, veintisiete de mayo de dos mil veintidés

1. Objeto del pronunciamiento

Resolver la apelacion propuesta por la defensa técnica de los sefiores JGAA y
NGV en contra del auto dictado el 2 de septiembre de 2021 por el Juzgado
Penal del Circuito de Tuquerres, mediante el cual no admiti6 algunas solicitudes
probatorias elevadas por ese sujeto procesal en curso de la audiencia

preparatoria y rechazo otras.

2. Resumen de los hechos juridicamente relevantes

Segun lo relatado en el escrito de acusacion, para el afio 2011 la Alcaldia
Municipal de Olaya Herrera en cabeza del sefior ESMG celebrd varios
contratos de suministro de prestaciones periddicas con distintos comerciantes
de ese lugar, sin embargo, en todos ellos se incumplieron las exigencias y
requisitos de la contratacion administrativa en todas sus etapas, por ejemplo,
los contratos no constaron por escrito, no se aplico el proceso de seleccion
abreviada que era obligatorio para ese tipo de transacciones, no se hizo una
convocatoria publica ni una evaluacion objetiva de las propuestas conforme los
pliegos de condiciones o equivalentes demandadas para los contratos
estatales, no existio certificado de disponibilidad ni registro presupuestales y se
pretermitié la fase de liquidacion de los contratos. La fiscalia cuestion6 que

realmente esos suministros se hayan dado y, que conforme las inconsistencias
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en la contratacion, se trat6 todo ello de una medida para justificar la salida de

dineros que tiempo después serian objeto de apropiacion en favor de terceros.

En ese contexto y dado que las obligaciones adquiridas por el sefior MG no
fueron satisfechas para con los comerciantes, se solicitd por intermedio de los
representantes judiciales de ambas partes una audiencia de conciliacion y
amigable composicidn ante el Juzgado Promiscuo Municipal de EI Charco (N).
En dicha diligencia, llevada a cabo el dia 14 de diciembre de 2011, los
apoderados de las partes en cuestion, JGAA (por parte del ente territorial) y
NGV (representando a los comerciantes) pactaron que el municipio de Olaya
Herrera pagaria en favor de los acreedores la suma de $1.014.000.000, de los
cuales fueron materialmente entregados $371.751.446, dineros provenientes
del Sistema General de Participaciones y del impuesto de la sobretasa a la
gasolina por la empresa ExxonMobil. Fue asi como a la postre la titular de ese
Despacho judicial oficié al Banco Agrario para que hiciera los descuentos
correspondientes de la cuenta donde se administraban los recursos

provenientes del SGP, que son de caracter inembargable.

Respecto de la actuacion judicial, sefial6 el persecutor, que la Judicatura no
tenia competencia funcional para presidir dicha diligencia conforme la Ley 640
de 2001; que ninguno de los apoderados tenia poder para la representacion
judicial, lo cual no fue objeto de examen por la sefiora Juez que actud en ese
momento y quien dispuso seguir adelante con el acto, siendo ademas que
consigno falsamente en el acta de la diligencia que las partes se encontraban
debidamente representadas; ademas, los documentos que debian demostrar
la condicion de comerciantes de los convocantes estuvieron ausentes en la
conciliacion; igualmente, los titulos valores presentados ostentaban varias
fallas en su informacion que impedian que fueran tenidos en cuenta para los

fines para los cuales fueron confeccionados; y, por otra parte, que se admitio
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el cobro de intereses superiores a los permitidos por la Superintendencia

Bancaria

3. Sintesis de la actuacion cumplida

Entre los dias 8 y 29 de abril de 2016 ante el Juzgado Segundo Penal Municipal
de Tumaco con Funciones de Control de Garantias se llevo a cabo la audiencia
de formulacién de imputacidn, en la que el ente persecutor endilgé al sefior
ESMG ser autor a titulo de dolo del reato de peculado por apropiacion en favor
de terceros en concurso con celebracion de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales. Por su parte, el 29 de abril de esa anualidad ante ese mismo
estrado la fiscalia imputo a los sefiores JGAA y NGV ser determinadores de los
punibles de prevaricato por accidn, peculado por apropiacion y falsedad
ideoldgica en documento publico cometidos por la Juez Promiscuo Municipal
de El Charco en relacion con lo acontecido en la audiencia de conciliacidn y

luego de esta.

Posteriormente, la fiscalia presentd escrito de acusacion, lo que llevé a que
ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tumaco se celebrara la diligencia
de formulacion respectiva el dia 16 de septiembre de 2016. El 28 de septiembre
de 2017 la Judicatura neg6 la preclusion de la investigacion elevada por los
defensores de J y N, decisién que fue confirmada por este Tribunal el 3 de
octubre de 2018. Ello llevé a que el 14 de noviembre de 2018 el Juzgado en
mencidn se declarara impedido para seguir conociendo la actuacion, ademas
porque fuera recusado por la defensa. Con ocasion de ello, y por cuanto otrora
el Juez Segundo Penal del Circuito de Tumaco también se habia declarado
impedido, el asunto fue asignado al Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres,
que a la postre los dias 14 de mayo y 2 de septiembre de 2021 celebrd

audiencia preparatoria.
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En la primera sesion de la audiencia preparatoria, la defensa del sefior ESMG
dio a conocer que su prohijado falleci6, por lo que el persecutor solicitd que se
ordenara la ruptura de la unidad procesal para solicitar la preclusion. Por su
parte, la defensa de los sefiores AA y GV, después de las etapas de
descubrimiento y enunciacion probatoria, solicito a la Judicatura que se
decretara como pruebas directas: (i) la declaracién extrajudicial rendida por la
sefiora Yenni Consuelo Obando Cabezas ante la Notaria Primera del Circulo
de Pasto el 7 de febrero de 2017; (ii) una serie de providencias judiciales
proferidas dentro del proceso de conciliacion No. 2012-001 por el Juzgado
Promiscuo Municipal de El Charco, tales como el auto del 7 mayo de 2012
donde se decreta la nulidad de la diligencia de conciliacion, auto 165-12 de
fecha 8 de agosto de 2012 mediante el cual se dispuso revocar el auto del 7 de
mayo del mismo afio y que fue proferido por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Tumaco, auto 169-12 del 16 de agosto de 2012 emitido por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Tumaco mediante el cual se adicionaba
el auto interlocutorio 165-12, auto del 13 de septiembre de 2012 del Juzgado
Promiscuo Municipal de EI Charco mediante el cual se estuvo a lo resuelto en
los autos 165 y 169 emitidos por su superior, auto 052-13 del 1° de abril de
2012 emanado por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Tumaco mediante
el cual se ordend se hagan unas modificaciones a los autos 165-12 y 169-12
en cumplimiento a una orden emitida por la Corte Suprema de Justicia dentro
de un proceso de tutela; (iii) los testimonios de la otrora Juez Promiscua
Municipal de El Charco, Yenni Consuelo Cabezas, y de los sefiores AAy GV,
Y, (iv) que se ordene al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto - Sala
Penal que remita copia de la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2019
bajo el proceso radicado 52001609903220120699301, mediante la cual se

absuelve a la citada ex funcionaria de los delitos perseguidos por la fiscalia.
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El ente persecutor se opuso a la introduccidn de la declaracidn extrajudicial, en
tanto la deponente en mencién seré citada para rendir su version en el juicio y
la referida declaracién podra ser usada Unicamente para refrescar memoria o
impugnar credibilidad. En el mismo sentido se resistid a la solicitud de
introduccion del fallo proferido por el Tribunal Superior de Pasto el dia 19 de
diciembre de 2019 por no existir en el ordenamiento juridico la prueba
trasladada y el decreto oficioso de pruebas y la decision de tutela de la Corte

Suprema de Justicia por no haber sido descubierta ni enunciada por la defensa.

4. La providencia impugnada

El Juez singular compartio las objeciones presentadas por la fiscalia respecto
de la declaracion rendida por la sefiora Obando Cabezas el dia 7 de febrero de
2017 ante el Notario Primero del Circulo de Pasto, pues la misma constituiria
prueba de referencia, aunado a que la ciudadana sera citada a juicio para
escuchar su declaracion. Empero, determiné que la declaracion juramentada
rendida por dicha ciudadana solamente podia ser utilizada para refrescar la

memoria o impugnar la credibilidad.

En relacion con las providencias proferidas dentro del proceso de conciliacion
No. 2012-001 por el Juzgado Promiscuo Municipal de ElI Charco,
especificamente los autos del 7 de mayo de 2012, 165-12 del 8 de agosto de
2012, 169-12 del 16 de agosto de 2012 y auto del 13 de septiembre de 2012,
considerd el Fallador que dichos documentos debian introducirse al juicio oral
con el testimonio de la sefiora Obando Cabezas, mas no de manera directa
como lo pidi6 la defensa. En punto al auto 052-13 del 1° de abril de 2012, la
Judicatura optd por rechazarlo, pues si bien pudo haberse introducido con el
testimonio de la sefiora Yenny Consuelo Obando Cabezas, dicho proveido ni

el fallo de tutela de la Corte Suprema de Justicia fueron descubiertos ni
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enunciados de manera oportuna por la defensa de los encausados. A la par,
en la parte resolutiva de la decision el A quo también dispuso rechazar el auto

169-12 del 16 de agosto de 2012 por indebido descubrimiento y enunciacion.

Finalmente, se refirid a la solicitud de traslado del fallo proferido por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto bajo el radicado
52001609903220120699301, donde se absolvio a la sefiora Obando Cabezas.
Adverd el Juzgador que en el Sistema Penal Acusatorio no opera la figura de
la prueba trasladada y que como tal no goza de facultades para ordenar al
Tribunal que expida copia de dicha sentencia para que haga parte del acervo
probatorio. Agregdé que la prueba no fue enunciada ni descubierta en la
oportunidad procesal dispuesta para ello. Por esas razones se abstuvo de

decretarla.

Por ultimo, admiti6 los testimonios de los abogados procesados y de la ex Juez

Yenni Consuelo Obando Cabezas

5. La sustentacion del recurso

Al disentir de la decision, la defensa esgrimié que la declaracion extra proceso
rendida por la sefiora Obando Cabezas debe introducirse de manera directa,
por cuanto fue recibida por un notario bajo la gravedad de juramento, ello
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 347 de la Ley 906 de 2004, lo
que hace que dicha prueba esté enfilada al principio de contradiccién, ademas,

porque lo que alli se consigna esta sujeto a las consecuencias legales, incluso
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penales, sobre todo si en juicio la atestante llegare a referir lo contrario a lo

resefiado en la declaracion extra proceso.

De otro lado, recordd que los autos interlocutorios relacionados con el proceso
de conciliacion llevado a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal de El
Charco si fueron descubiertos y exhibidos de manera oportuna (a excepcion de
la prueba que se pide como trasladada). Estos, al ser documentos publicos no
requieren ser incorporados al juicio con testigo de acreditacion, pues gozan de

presuncion de autenticidad, por lo que pueden introducirse de manera directa.

En lo que hace al rechazo del traslado de la sentencia absolutoria proferida por
la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Pasto, asever6 que si bien
el Codigo de Procedimiento Penal no establece claramente la prueba
trasladada, esta probanza puede solicitarse de manera oficiosa dadas las
facultades del Juez de conocimiento y ser introducido al proceso penal de esa
manera. Sumo que dicho elemento material probatorio tiene relacion directa
con los hechos y respalda la teoria del caso de la defensa, pues pretende
demostrar con eso la inocencia de sus prohijados al cabo de que ellos no
incurrieron en los tipos penales como determinadores. Finalmente, expreso que
al ser un documento publico se presume su autenticidad y puede ser allegado

de forma directa.

Por ello, solicitd que en segunda instancia sean decretadas las pruebas

solicitadas.

6. Intervencion de las partes no recurrentes

6.1. Fiscalia General de la Nacion
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El ente acusador recalco que la declaracion extrajudicial de la sefiora Obando
Cabezas no es una prueba, ni siquiera documental, pues dentro del
procedimiento acusatorio rige la oralidad, lo que exige que la deponente
concurra al juicio oral a rendir su testimonio, siendo que la declaracién extra
juicio solamente puede ser empleada para refrescar memoria 0 impugnar
credibilidad del testigo. De otro lado, manifestd que el descubrimiento y la
enunciacion probatoria no son un capricho del legislador, dado que se trata de
presupuestos procesales que buscan garantizar que la contraparte conozca
qué es lo que quiere probar el contendor y con qué medio de conviccion en
especifico, de forma que obviar esas fases y luego hacer la solicitud probatoria
asalta a los sujetos procesales, siendo que en este caso las pruebas
documentales Unicamente fueron pedidas, pero no enunciadas, lo que conlleva
a su no decreto, muy a pesar de que sean documentos publicos. Ulteriormente,
reprocho que no existe en el Sistema Penal Acusatorio la prueba trasladada, ni
mucho menos el decreto oficioso de pruebas, luego, amonesté que la defensa
debio recopilar el documento que pretende introducir, descubrirlo, enunciarlo y

solicitar su decreto. Por ello, pidié la confirmacién de la providencia emitida.

6.2. Ministerio Publico

Su agente reprendié la indebida sustentacion del recurso de alzada, al cabo de
que los argumentos del censor son antitécnicos y se basan en una incorrecta
concepcion del derecho aplicable, a saber, porque no existe en el
procedimiento penal de 2004 la prueba trasladada, tampoco la posibilidad de
introducir como pruebas declaraciones extrajudiciales ni el decreto de pruebas

de oficio, ademas que la no enunciacién y descubrimiento probatorios incurrida

10
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por la defensa lleva al rechazo de los medios de prueba. Asi dijo que no debia

concederse el recurso.

7. Consideraciones de la Sala

7.1. Competencia y problemas juridicos

Establecida la competencia de este Tribunal para conocer del presente asunto,
conforme el articulo 34 numeral 1° del Codigo de Procedimiento Penal, es del

caso que se diriman los siguientes cuestionamientos:

(i) ¢hay lugar a que se acepte el decreto como prueba de la declaracion
juramentada rendida ante notario por la sefiora Yenni Consuelo Obando
Cabezas el 7 de febrero de 2017?; (ii) ¢es procedente que se admita como
prueba que el Juez de conocimiento acopie por su propia cuenta el fallo
absolutorio dictado en segunda instancia por esta Corporacion en favor de la
ciudadana en mencion en el proceso 520016099032201206993017; (iii)
¢deben rechazarse los autos 052-13 del 1° de abril de 2012 y 169-12 del 16 de
agosto de 2012 por su indebido descubrimiento y enunciacion probatoria?; y,
(iv) ¢es posible que los autos del 7 mayo 2012, 165-12, 169-12, el del 13 de
septiembre de 2012 y el 052-13 puedan ser introducidos de manera directa por
su condicion de documentos publicos o inexcusablemente deben allegarse al

juicio oral a través de un testigo de acreditacion?

7.2. Unas precisiones previas

11
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Debe dejarse constancia en este asunto que el suscrito Magistrado Franco
Solarte Portilla fungié también como ponente respecto de la decisién tomada
frente a la apelacion propuesta por la defensa de los ahora procesados en
contra de la determinacién emitida por la primera instancia de negar la
preclusién de la investigacion a los encartados y que fue confirmada por esta
Corporacion. En principio pudiera esgrimirse que tal actuacion lleva incurso al
ponente a la causal de impedimento establecida en el numeral 14 del articulo
56 de la Ley 906 de 2004, sin embargo, como lo ha depurado la Corte Suprema
de Justicia, la configuracion de esa causal no es automatica, pues se requiere
ademas que el juez haya comprometido su criterio respecto al fondo del

asunto’.

En este caso, dicho presupuesto no se encuentra estructurado, toda vez que
en la decision de la apelacién no se hizo en forma alguna estudio sobre
aspectos sustanciales, materiales o del fondo del asunto que incumban con el
juzgamiento que viene siendo continuado en contra de los encausados. Ello es
asi, porque en aquella oportunidad tan solo se resolvi¢ y se dijo que no habia
lugar a la preclusion en tanto que, aunque el recurrente habia planteado las
causales objetivas de preclusion (1 y 3 del articulo 332), ninguno de sus
alegatos estaban vinculados con esas hipotesis, sino mas vale con
circunstancias que tendian a negar la participacion de los procesados en los
delitos endilgados, pero sin que respecto de esto Ultimo se profiriera
pronunciamiento concluyendo que si estaba soportada o no la participacion
delictiva, siendo por ello que al final se decanté que en realidad lo propuesto
por el apelante tenia que ver con causales subjetivas de preclusion que eran

improcedentes formalmente para ser invocadas por ese sujeto procesal, amén

1CSJ AP, 21 jul. 2021, rad. 59866.
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de que el proceso ya estaba en fase de juzgamiento. Por eso, no hay

impedimento alguno que se erija en la persona del ponente.

Una segunda acotacidn tiene que ver con lo siguiente: como el representante
del Ministerio Publico arguy6 a que el recurso no fue en debida forma
sustentado, por lo que no debia ser concedido por la Judicatura, la Sala hara
una breve alusion a ello. Al respecto, la posibilidad de examinar en segunda
instancia una providencia en virtud de un recurso de apelacion esta dada, entre
otras cosas, por la exposicion clara y precisa de las razones de hecho y de
derecho del disenso. Esto demanda en el inconforme el cumplimiento de una
carga argumentativa relativa a referirse de forma especifica a los fundamentos
de la decision atacada, en modo tal que devele los yerros en que pudo haber
incurrido el Juzgador en su decision2. En el asunto bajo examen, contrario a lo
argumentado por el sefior Procurador, el apelante si satisfizo las cargas de la
debida sustentacion de la alzada, porque de forma palmaria puede notarse que
reprochd de la decisidén de primer nivel el no haber admitido como prueba
directa una declaracion extra juicio ni haber decretado como prueba trasladada
y de oficio una sentencia judicial, cuando es que en su criterio el ordenamiento
juridico si permite tales posibilidades y, también, expuso que si descubrio y
enuncié correcta y oportunamente los autos judiciales requeridos y que estos
por su condicion de documentos publicos no requieren para su introduccion en
el debate oral de testigo de acreditacion. De esa forma, mas alla del material
acierto o no que al final tenga respecto de esos enunciados, es notorio que el
recurrente si plantea una controversia directa de cara a la decision de primer
nivel, tanto que alienta a la segunda instancia a la resolucién de los problemas

juridicos arriba enunciados, como se pasa a desarrollar a continuacion.

2CSJ AP, 12 ago. 2019, rad. 55.323.
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7.3. Declaraciones rendidas por el testigo por fuera del juicio oral.

Al respecto de este topico habra que referir la Sala que para el sistema procesal
penal contenido en la Ley 906 de 2004 las declaraciones rendidas antes del
juicio oral no se consideran pruebas. Lo seran Unicamente en casos
excepcionales, previo cumplimiento de los requisitos establecidos y
desarrollados por la jurisprudencia, y también podran ser utilizadas con otras

finalidades sin que per sé adquieran la condicion de pruebas.

Ello es asi, pues la misma normativa ha estipulado que la fiscalia y la defensa
pueden tomar entrevistas o declaraciones juradas con el fin de preparar el
debate, tal como lo indican los articulos 271 y 272 adjetivos. Es decir, dichas
declaraciones rendidas fuera del juicio oral tienen la finalidad de alistar el juicio
mediante la recoleccion de todos los elementos que puedan servir a la teoria
del caso del acusador o de la defensa segun el caso. Aunado a ello, el articulo
16 de la misma norma reza que se tendran como pruebas unicamente las
producidas o incorporadas en forma publica, oral y concentrada y que hayan
sido materia de confrontacion y contradiccion entre las partes. Lo anterior se
apareja con el articulo 402 ibidem que sefala que el testigo Unicamente puede
declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la

ocasion de conocer, observar o percibir.

Cabe resaltar que una declaracion no pierde su caracter testimonial por el
hecho de que haya sido documentada de cualquier manera, por lo que ni
siquiera es prueba documental®. Ahora, de conformidad con lo dicho arriba, lo
que constituye prueba testimonial no es la declaracion obtenida por fuera o

antes del juicio oral, sino la declaracion que rinda el testigo en la vista publica

3 CSJ AP, 30 sep. 2015, Rad. 46153.

14



Auto segunda instancia SPA
Radicacion: 2015-05857-02 NI.15448
M P. Franco Solarte Portilla

y que habra de ser objeto del interrogatorio y contrainterrogatorio por las partes
y de la posibilidad de controlar el interrogatorio (por ejemplo, a través de las

oposiciones a las preguntas y/o las respuestas)*.

Ahora bien, que como regla general una declaracion rendida en esas
condiciones no sea considerada prueba no implica que no pueda ser empleada
en el juicio oral de ninguna manera y, de hecho, en casos excepcionales si
puede tener la naturaleza de prueba. El ordenamiento procesal consagra la
posibilidad de la utilizacion de declaraciones anteriores al juicio oral para
facilitar el interrogatorio cruzado de testigos y también permite que aquellas
puedan traducirse en medios de prueba en casos como el del testimonio

adjunto, la prueba anticipada o como prueba de referencia®.

Respecto a la primera posibilidad, es factible emplear tales declaraciones
extrajudiciales con el fin de facilitar el interrogatorio cruzado de testigos bien

para refrescar la memoria o para impugnar su credibilidad.

En relacion con el refrescamiento de memoria son los articulos 392, 399y 417.8
del Cddigo de Procedimiento Penal que establecen la posibilidad al testigo para
consultar documentos necesarios que ayuden a su memoria. En este caso, la
declaracion anterior se usa exclusivamente para la rememoracion del testigo,
pero no se incorpora como prueba al juicio. El uso de documentos para
refrescar la memoria del testigo esta sometido a unas reglas: en primer lugar,
se debe verificar que el testigo tiene conocimiento personal y directo del hecho
o circunstancia sobre el cual se le indaga; segundo, por medio del interrogatorio

debe determinarse que el declarante tiene dificultades para rememorar; como

4 ibidem
5CSJ SP, 22 sep. 2021, rad. 54661.
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tercero, se le debe poner de presente el documento a la contraparte y luego al
testigo para que lo reconozca, lea y observe. Con todo, es menester subrayar
que “la presentacion del escrito en corte no es para probar la verdad de las
declaraciones contenidas en el escrito. Eso seria prueba de referencia cuya

admision habria que considerarla bajo la regla (...)’®.

De otro lado, el articulo 347 procedimental penal contempla la posibilidad de
usar las declaraciones extrajudiciales con el proposito de impugnar la
credibilidad de los testigos, lo que constituye una forma de ejercer plenamente
el derecho de confrontacion, pues permite restar credibilidad al relato del testigo
presentado por la contraparte. Las reglas establecidas para el uso de este tipo
de declaraciones con fines de impugnacion se indican por ejemplo en el articulo
393 del Codigo de Procedimiento Penal, que dispone que se puede utilizar
cualquier declaracion hecha por el testigo sobre los hechos en entrevista,
declaracion jurada durante la investigacion o en la propia audiencia de juicio
oral. En el mismo sentido, el articulo 347 ibidem ensefia que las partes pueden
aducir al proceso declaraciones juradas de cualquiera de los testigos para
hacerlas valer como impugnacion, con la condicion de que deberan ser leidas
durante el contrainterrogatorio y alli se aclara que dichas declaraciones no
podran tomarse como prueba. El articulo 403 también regenta que la
credibilidad del testigo se puede impugnar, entre otras cosas frente a
‘manifestaciones anteriores (...) incluidas aquellas hechas a terceros, o en
entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en
audiencias ante el juez de control de garantias’. Los parametros para la
utilizacion de declaraciones anteriores con fines de impugnacion dan cuenta de
que la parte debe a través del contrainterrogatorio mostrar la existencia de la

contradiccion u omision, darle la oportunidad al testigo de que acepte la

6 Chiesa Aponte, Luis. Reglas de Evidencia de Puerto Rico. Luiggi Abraham Ed. San Juan: 2009.
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existencia de la contradiccidn u omision; si el testigo no lo acepta, la parte podra
pedirle que lea en voz alta el apartado respectivo de la declaracion, previa
identificacidn de la misma, sin perjuicio de que esa lectura la pueda realizar el
fiscal o el defensor; la incorporacion del apartado de la declaracion sobre el que
recay0 laimpugnacion se hace mediante la lectura, mas no con la incorporacion
del documento (cuando se trate de declaraciones documentadas) para evitar

que ingresen al juicio oral declaraciones anteriores.

Sobre el no caracter de prueba de las declaraciones cuando se hace para las
dos finalidades ha acrisolado la Corte Suprema de Justicia que “Los usos de
declaraciones anteriores, orientados a refrescar la memoria del testigo o a
impugnar su credibilidad, no constituyen excepciones a esta regla, por las
razones indicadas en el acapite anterior: son herramientas para facilitar el

interrogatorio y/o la impugnacion de la credibilidad del testigo o de su relato™.

Por otra parte, hay otros eventos en los que las declaraciones por fuera del
juicio oral si pueden ingresar como medios de prueba de forma excepcional.
Se trata de la prueba anticipada, la prueba de referencia y las declaraciones
anteriores inconsistentes con lo que el testigo declara en juicio (testimonio

adjunto).

Incumbe mencionar que en cuanto a la prueba anticipada, los articulos 274 y
284 de la Ley 906 de 2004 definen que las partes y el Ministerio Publico podran
solicitar al juez de control de garantias la practica anticipada de cualquier medio
de prueba, en casos de extrema necesidad y urgencia, para evitar la pérdida o
alteracién del medio probatorio, 0 que se trate de delitos de violencia

intrafamiliar, para lo cual se realizard una audiencia con observancia de las

7CSJ SP, 25 ene. 2017, rad. 44950.
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reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio. Esta prueba debera

ser repetida en la referida vista publica cuando el testigo esta disponible

En punto de la prueba de referencia, esta hace alusion a declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, presentadas en este escenario como medio
de prueba, de uno o varios aspectos del tema de prueba, cuando no es posible
su practica en el juicio porque: (i) se manifiesta bajo juramento que ha perdido
la memoria sobre los hechos y es corroborada parcialmente dicha afirmacion;
(ii) el declarante se trata de victima de un delito de secuestro, desaparicion
forzada o evento similar; (iii) el deponente padece de una grave enfermedad
que le impide declarar; (iv) este ha fallecido; o, (v) es victima menor de 18 afios

de delitos sexuales.

El procedimiento para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral
a titulo de prueba de referencia, dice que debe ser objeto de descubrimiento y
solicitud la declaracion anterior y los medios que se pretenden utilizar en el
juicio oral para demostrar su existencia y contenido; se debe acreditar la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia; en el juicio
oral la declaracion anterior debe ser incorporada segun los medios de prueba
que para tales efectos haya elegido la parte; v, si la circunstancia excepcional
de admisibilidad de prueba de referencia es sobreviniente, en el respectivo
estadio procesal deben acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y el
juez decidira lo que considere procedente. Sobre esta posibilidad, ha dicho la
Corte Suprema de Justicia que: “En primer término, debe reiterarse que si la
declaracion anterior se presenta en el juicio oral como medio de prueba, debe

considerarse prueba de referencia, (...) Si el testigo esta disponible, es obvio
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que no concurre ninguna de las circunstancias excepcionales de admision de

prueba de referencia consagradas en el articulo 438 en cita.”

La ultima hipotesis tiene que ver con que en la practica judicial suele ocurrir que
los testigos, durante el juicio oral, declaren en un sentido diverso a lo expresado
en sus versiones anteriores o nieguen haber hecho esas manifestaciones, lo
que puede obedecer a la decision del testigo de no mentir o hacerlo o por
mediar amenazas, miedo, sobornos, etc. El cambio de version que realiza el
testigo puede socavar e incluso impedir que la parte que solicitd la prueba
pueda demostrar su teoria del caso, precisamente porque la misma se basé en
lo expuesto por el declarante durante los actos preparatorios al juicio oral. En
ese evento, a partir de la regla general de que solamente pueden valorarse
como prueba las declaraciones rendidas durante el juicio oral, el juez
unicamente podria considerar lo que el testigo dijo en este escenario, con las
consecuencias ya indicadas. Sin embargo, una decision en tal sentido puede
afectar la recta y eficaz administracion de justicia ante la posibilidad de que el
relato rendido por fuera del juicio oral sea veraz y el testigo lo haya cambiado
por amenazas, miedo, sobornos, etc. En esta circunstancia, la parte que solicito
la practica de la prueba y que se enfrenta a la situacion de que este vir6 su
relato, pretende que la versidn anterior ingrese como medio de prueba, para
que el juez la valore como tal al momento de decidir sobre la responsabilidad
penal. Para ello, la Corte Suprema de Justicia ha admitido que en esos eventos
excepcionales si es posible que la declaraciéon anterior sea considerada o
ingrese como prueba al debate, lo que se denomina testimonio adjunto y que

esta supeditado a lo siguiente:

‘En ese mismo contexto, ha resaltado que la incorporacion de una
declaracion anterior a titulo de testimonio adjunto supone lo siguiente: i)
por razones obvias, el testigo debe estar presente en el juicio oral; ii)

8 |bidem.
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como el juez no conoce -ni debe conocer- el contenido de las
declaraciones antes de la practica de la prueba en el juicio oral-, son las
partes -especialmente la que presenta el testigo- las que primero
detecten el cambio de version; iii) para ilustrar al juez sobre lo que esta
Sucediendo, se debe demostrar a través del interrogatorio que el testigo
se ha retractado o cambiado su version; iv) hasta ese momento, la
declaracion anterior no existe como prueba, porque estas versiones, por
regla general, solo constituyen actos preparatorios del juicio oral; v) la
parte interesada en que Se incorpore la declaracion anterior a titulo de
‘testimonio adjunto” debe hacer la solicitud expresa, entre otras cosas,
para que la contraparte tenga la oportunidad de oponerse; vi) si el juez
decide que es procedente la admision, debe procederse a la
incorporacion de la declaracion anterior; vi) es requisito esencial que el
testigo no solo esta disponible fisicamente, sino que lo esté para ser
contrainterrogado, ya que la posibilidad de ejercer esta faceta crucial del
derecho a la confrontacion constituye la principal diferencia entre la
prueba de referencia y el testimonio adjunto y vii) por tanto, si el testigo
no esta disponible para ser contrainterrogado sobre lo que testifico en el
juicio y lo que declaré con antelacion, la declaracion rendida por fuera
del juicio oral constituye prueba de referencia, sometida a las reglas ya
mencionadas (CSJSP, 25 ene 2017, rad. 44.950; CSJ, 20 mayo 2020,
rad. 52.045; CSJSP, 4 dic 2019, rad. 55.651, entre otras).™

Con fundamento en la anterior glosa, recordemos que la defensa técnica de los
encausados solicitd en la audiencia preparatoria que se decrete como prueba
para ser ingresada directamente en el juicio oral la declaracion juramentada
rendida por la sefiora Yenni Consuelo Obando Cabezas ante la Notaria Primera
del Circulo de Pasto el dia 7 de febrero de 2017, con la misma con la que busca
desvirtuar las acusaciones de la fiscalia en cuanto a que sus prohijados no
determinaron a la antigua Juez a realizar acciones en contra de la

administracion publica.

No es posible que la Judicatura haga dicho decreto probatorio por cuanto,
primero, como se Vio arriba, las declaraciones extra juicio por regla general y
de entrada no son pruebas, ni siquiera de caracter documental, siendo claro
que las versiones rendidas ante notario publico contienen declaraciones, esto

es, testimonios, en tanto la parte declarante entrega su version de los hechos

9 CSJ SP, 17 nov. 2021, rad. 56323.

20



Auto segunda instancia SPA
Radicacion: 2015-05857-02 NI.15448
M P. Franco Solarte Portilla

que dieron lugar al litigio que se pretende resolver, y para ello la prueba
testimonial sera el relato que la sefiora Obando Cabezas habra de rendir en el

juicio orall.

Adicionalmente, no se cumple ninguno de los eventos en los que
excepcionalmente una declaracion extra procesal puede servir como medio de
prueba, a saber, porque como es evidente no es prueba anticipada, tampoco
ha sido solicitada por el defensor como prueba de referencia y no puede serlo
porque, al menos hasta la audiencia preparatoria, se entiende que la testigo
esta disponible, y menos puede hablarse ahora de testimonio adjunto, porque
esta posibilidad solamente puede ejercerse en curso del juicio oral si se
satisfacen los presupuestos arriba indicados. Asi que concuerda esta
Corporacion con las apreciaciones hechas por el Juez singular, en tanto la
declaracion extrajudicial puede utilizarse para refrescar la memoria del testigo
0 para impugnar su credibilidad, pues la declarante puede asistir a juicio para
rendir alli su testimonio sobre las circunstancias materia de debate, sin perjuicio
de que en el juicio oral se estructuren los eventos que habilitan el uso de las
declaraciones como testimonio adjunto o prueba de referencia y asi sea
solicitado. Por lo supradicho se confirmara la decision de primera instancia en

este punto.

7.4. La prueba trasladada y el decreto oficioso de pruebas por parte del

juez.

En este item, cabe recordar que el defensor de los acusados solicitd como
prueba que el Juez de conocimiento ordenara al Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto - Sala Penal que remita copia de la sentencia proferida el 19
de diciembre de 2019 bajo el proceso radicado 52001609903220120699301,

mediante la cual se absolvid, segun se afirma, a la citada ex funcionaria de los
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delitos perseguidos por la fiscalia. Frente a ello, el A quo coligié que lo querido
se enmarcaba en la llamada prueba trasladada, que por no estar avalada en el
ordenamiento procesal penal no era posible su admision, ademas, que al juez
de conocimiento le estd vedada la posibilidad de decretar pruebas de oficio y

que en todo caso ese medio no habia sido descubierto ni enunciado.

Ameén de lo anterior, atafie hacer preliminarmente unas precisiones en torno a
la llamada prueba trasladada y al decreto oficioso de pruebas por parte del juez
de conocimiento a fin de determinar si efectivamente la peticion probatoria a la
postre negada se enmarca o no en alguna de esas situaciones y qué efectos

ello tiene.

A grosso modo puede definirse la prueba trasladada como aquella que fue
practicada en un proceso anterior y que pretende hacerse valer en un proceso
nuevo o actual. Ahora bien, dentro del procedimiento penal regulado en la Ley
906 de 2004, por virtud de la materializacion de los derechos a la contradiccion
y confrontacion y de las demas garantias previstas en el ordenamiento juridico,
se impide la consagracion de la figura de la prueba trasladada. Bajo esa
premisa, si lo pretendido por alguna de las partes es la utilizacion de
declaraciones, dictamenes periciales, documentos o cualquier otro medio
probatorio que obre en otro diligenciamiento, debe agotar el tramite de
descubrimiento, enunciacion y solicitud probatoria, entre otros. Asi lo ha
ilustrado en su jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia cuando ha apuntado
que, “En cuanto a las pruebas practicadas en otros tramites, debe considerarse
que en el sistema reglado en la Ley 906 de 2004 no opera la figura de la prueba
trasladada. Asi, si una parte considera pertinentes los medios de prueba
usados en otra actuacion, debe agotar los tramites atinentes al debido proceso

probatorio. A manera de ejemplo, (...) si pretende aducir como prueba un
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documento o una evidencia fisica utilizado con el mismo fin en un proceso

diferente, debe cumplir con el deber de autenticarlos”?

En sentido parecido al anterior, en el sistema penal acusatorio, a menos que
se trate de la funciéon de control de garantias, del incidente de reparacién
integral, de la diligencia del articulo 447 adjetivo, la fase de ejecucion de la pena
y la accion de revision'!, esta proscrita la posibilidad de que el juez encargado
de presidir el juzgamiento decrete pruebas de oficio en el marco de la Ley 906
de 2004. Basta repasar el articulo 361 de dicho estatuto (canon perteneciente
al juzgamiento) para percatarse que alli explicitamente se consagra que “en
ningun caso el juez podra decretar la practica de pruebas de oficio”. El precepto
de manera clara esta dirigido a restringir la actividad oficiosa del juez de
conocimiento en la audiencia preparatoria, lo cual se basa en el principio de
imparcialidad del fallador, en la separacion de las funciones de instruccion y
juzgamiento y en el caracter adversarial de la controversia propio de esa fase
de la actuacion. En efecto, “con la consagracion del sistema penal acusatorio
se impone la inactividad o pasividad probatoria del juez en las etapas en donde
se controvierte el material probatorio aportado (audiencias preparatoria y de
juicio), porque esa filosofia esta estrechamente ligada al derecho de defensa
del inculpado; de ahi que en caso de que exista la menor duda de que la
conducta genera responsabilidad penal o que no fue cometida por el acusado,

el juez debe exonerar o absolver de los cargos.” 12

En este caso, la peticién probatoria elevada por la defensa para que el Juez
requiera a esta Corporacion remita copia de la sentencia emitida el dia 19 de

diciembre de 2019, aunque fue tratada como prueba trasladada, con rigor

10 CSJ AP, 30 sep. 2015, rad.46153.
11 CSJ SP, 30 mayo 2018, rad. 50213.
12 Sentencia C — 396 de 2007.
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juridico no tiene esa calidad. Se dice esto porque lo peticionado no es que se
traslade una prueba practicada en el proceso penal que culmind con la
mencionada sentencia absolutoria, sino que se extienda una copia de dicha
providencia. El articulo 275 de la Ley 906 de 2004 no atribuye a las providencias
judiciales la condicion de elemento material probatorio y tampoco son
informacion legalmente obtenida. Ha discernido la Corte Suprema de Justicia
que las decisiones judiciales que se postulan como medio probatorio carecen
de la idoneidad para ser medios de conocimiento si con ellas se pretende
imponer valoraciones realizadas por otros jueces sobre los mismos hechos, “de
manera que las consideraciones que sobre los mismos hechos realicen otros
funcionarios judiciales al interior de una diversa actuacion judicial, no se
constituyen como un elemento de juicio”*3. Siendo ello asi, la exdtica peticion
probatoria del censor no tiene la condicion de prueba trasladada y, aun cuando
en gracia de discusion lo fuere, su decreto es del todo improcedente, porque

esta no esta permitida en el Sistema Penal Acusatorio.

Pareceria entonces que el pedimento probatorio se acerca mas a lograr que el
Juez de conocimiento compile por cuenta de su actividad procesal propia un
medio de conviccion, al estilo de una practica probatoria casi que oficiosa de la
judicatura. Ello, entonces, se asemeja a una suerte de practica probatoria
oficiosa del fallador, que ya se vio esta proscrita con contundencia por la ley.
Adicional a esto, puede interpretarse también que lo querido por el apelante
busca en forma totalmente improcedente y fuera de razonabilidad que sea el
Juez el que haga el recaudo probatorio que concierne hacer a las partes
procesales, esto es, que el Juzgador libere de la carga que concierne en este
caso a la defensa de realizar su actividad investigativa dirigida a sustentar su

teoria del caso, acopiando los elementos de conviccion que se espera se

13 CSJ AP, 26 mayo 2021, rad. 59465.
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conviertan en prueba legalmente aducida al juicio oral, lo que desde luego no
se puede permitir. En el asunto, sobre la peticion probatoria en comento
concernia al abogado defensor obtener y compilar dicha providencia judicial
para luego descubrirla, enunciarla y solicitar al juez que fuera decretada como
medio suasorio destinado a probar exclusivamente la existencia de la decision
judicial, siendo por eso que mas irreflexible se avizora que ahora persiga el
censor que ese recaudo o ese debido proceso probatorio sea saltado o sea

hecho por el Juez.

Lo anterior converge en que la peticion probatoria es inadmisible por carecer
de conducencia, amén de que la particular solicitud probatoria no tiene aptitud
legal para formar el conocimiento por cuenta de la existencia de una prohibicion
legal (referida al veto de actividad probatoria oficiosa del juez que esta inmerso
en esa solicitud). Por esto, se confirmara la decision del A quo de no acceder a

este decreto probatorio.

7.5. Sobre el descubrimiento y la enunciacién probatoria

El descubrimiento probatorio dentro de la estructura del proceso posee
diametral importancia, puesto que tiene como eje que las partes conozcan de
forma antelada los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida de su contraparte para no ser tomadas por
asalto en el juicio con la introduccion sorpresiva de medios de los que no se ha
permitido ejercer debidamente el contradictorio. Lo que busca es que los
intervinientes conozcan oportunamente cuales son los elementos de prueba
sobre los que el adversario fundara su teoria del caso y de ese modo cada uno

pueda erigir las estrategias propias de su rol, sin que puedan ser irrumpidos

14 CSJ AP, 13 jun. 2012, rad. 32058
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con elementos de conocimiento novedosos que luego su oponente pida para

hacerlos valer en el juicio oral.

Cabe sumar a lo anterior que “e/ adecuado descubrimiento probatorio, y la
solucion de los conflictos que se presenten al respecto, son pasos
indispensables para la enunciacion, solicitud y decreto de las pruebas™®. Bajo
la secuencia logica, cronoldgica y concatenada de los actos que se desarrollan
en la audiencia preparatoria, es impensable que pueda proseguirse con la
enunciacion probatoria y fases subsiguientes si no ha quedado zanjado en el

nivel maximo posible lo atinente al descubrimiento probatorio.

El incumplimiento del descubrimiento probatorio conlleva una sancién para el
obligado: el rechazo de los medios de conviccion. Justamente, esta figura se
concentra en las problematicas que se suscitan alrededor del indebido, ausente
o0 incompleto perfeccionamiento del descubrimiento probatorio. Ello supone una
consecuencia negativa para la parte que omite llevar a cabo esa carga, en el
sentido de que los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion que no sean descubiertos no podran ser incorporados al proceso,
y por ello a priori el juez estara forzado a rechazarlos. Efectivamente, el articulo
346 del Cddigo de Procedimiento Penal pregona que “los elementos
probatorios y evidencia fisica que en los términos de los articulos anteriores
deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden especifica
del juez, no podran ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo,
ni practicarse durante el juicio. El juez estara obligado a rechazarlos, salvo que
Se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a
la parte afectada’. Por la consecuencia que ello apareja, el incumplimiento del

descubrimiento probatorio castiga en si mismo una actuacion desleal de las

15 CSJ AP, 27 ene. 2021, rad. 57103.
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partes, que es desobedecer el deber de revelacidn de la informacion por afectar
el derecho a la igualdad, la defensa y la contradiccion de quien se ve
sorprendido con la aduccion de un elemento material de prueba desconocido.
Empero, tal cosa procede si esa omisidn acontece por una causa que no €s

atribuible al obligado’s.

En cuanto a la enunciacion probatoria, es posterior al descubrimiento y anterior
a la estipulacion probatoria. Por razén de esto ultimo, esta dirigida a que la
fiscalia y la defensa indiquen los medios probatorios que haran valer en la
audiencia del juicio oral para que, ademas, puedan pactar sobre los hechos que
daran por estipulados una vez que han conocido cuales son los medios de
prueba con que cuenta la contraparte parar sustentar su teoria del caso'.
Respecto de la enunciacion, el procedimiento penal no dispuso que su omision
o cumplimiento defectuoso tenga como consecuencia el rechazo, que ya se vio

solamente se predica respecto del descubrimiento probatorio.

Con estas bases, tenemos que el A quo rechazo el auto 052-13 del 1° de abril
de 2012 por haber alegado el indebido descubrimiento probatorio y porque
tampoco se enuncio, sino que tan solo se solicitd. Revisado el registro de audio
que obra en el expediente, la Sala llega a conclusion contraria a esa, en tanto
que el defensor en la fase del descubrimiento probatorio si sefialé que por
ultimo como evidencia documental, dentro de aquellas que al principio habia
referido se trataba de las providencias judiciales adoptadas dentro de la
diligencia de conciliacion 20120001, se encontraba el auto interlocutorio 052-
13 de la mencionada fecha proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito,
mediante el cual se daba cumplimiento a lo ordenado por la Corte Suprema de

Justicia en un fallo de tutela. Sobre dicho descubrimiento, en la audiencia

16 CSJ AP, 26 oct. 2011, rad. 36788.
17CSJ AP, 18 jun. 2014, rad. 43.554.
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quedd constancia que virtualmente el defensor procedi6 a correr traslado de
los 5 autos y aunque al principio hubo inconvenientes sobre la entrega total de
esos documentos, al final se entiende que se superaron ya que ninguno de los
demas sujetos procesales acusé que la susodicha pieza no hubiera arribado a
sus destinos. Luego, en la enunciacion probatoria el abogado nuevamente se
refirid a esa misma providencia. Finalmente, para completar el debido proceso
lo solicitd como prueba documental de caracter publico. Asi las cosas, no podia
derivarse el rechazo de ese medio de prueba porque si fue descubierto. Por

otro lado, asimismo fue enunciado y solicitado.

En cuanto al auto 169-12 proferido Juzgado 1° Civil del Circuito de Tumaco el
16 de agosto de 2012, que adicioné la parte resolutiva del auto interlocutorio
165-12, la primera instancia en el acapite considerativo de su proveido dijo que
si lo admitia, pero en el resolutivo lo rechaz6 por falta de enunciacién
probatoria. Dada dicha anfibologia, la Sala estudiara si el medio de prueba
debe o no ser decretado. Asi, conforme los registros de audio, dicho auto si fue
descubierto por el defensor; sucede, empero, que en la enunciacion probatoria
el ahora recurrente incurrié en una confusion, pues después de anunciar que
se valdria del auto 165-12, en vez que proseguir refiriéndose al auto 169 (como
lo habia hecho en ese orden en el descubrimiento), volvi6 a repetir la
enunciacion del auto 165-12; no obstante, en la solicitud probatoria si diferencid
y deprecd tanto el auto 165 como el 169. De acuerdo con esos acontecimientos,
la probanza no podia ser objeto de rechazo, porque si fue descubierta.
Tampoco de exclusion, en tanto que denota la Sala que el hecho de que el
abogado no la haya sefialado explicitamente no obedecio a su querer de no
enunciarla o de sacarla de su intencion probatoria, sino mas vale a un desliz en
la denominacién del numero del auto cuando repitio que era el 165, lo que
constituyd una mera equivocacion linguistica, porque siendo consecuentes con

el descubrimiento y la solicitud probatoria, el apelante si hizo alusion alli al auto
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169, sin que, por ello, pueda esgrimirse que se asalté a los demas sujetos
procesales con medios de conviccidn novedosos o recién traidos a colacion

que quebrantaran su buena fe.

Merced a ello, se revocara la decision adoptada en este punto y se decretaran
como pruebas documentales los autos 052-13 del 1° de abril de 2012y 169-12
del 16 de agosto de 2012.

Cabe acotar aqui, que el Juez singular rechazo6 también un fallo de tutela de la
Corte Suprema de Justicia por no haber sido descubierto ni enunciado por la
defensa, esto, siguiendo igual postura prohijada por el sefior fiscal. Sin
embargo, se observa que no habia lugar a tal decision en la medida en que esa
providencia judicial nunca estuvo contenida en la intencion probatoria de ese
sujeto procesal, pues ni fue descubierta, enunciada ni solicitada, tan solo se
hizo indicacion a ella para decir que era el auto 052-13 del 1° de abril de 2012
el que habia sido emanado por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Tumaco,
mediante el cual se orden6 se hagan unas modificaciones a los autos 165-12
y169-12 en cumplimiento a una orden emitida por la Corte Suprema de Justicia
dentro de un proceso de tutela, pero sin que en momento alguno haya estado
en el radar de pruebas de la defensa esa decision de tutela, de ahi que no cabia

aquel pronunciamiento del A quo.

7.6. La incorporacion de documentos publicos al juicio oral como prueba.

Dentro del esquema procesal penal existen diversos medios para llevar al
juzgador al conocimiento de los hechos materia de litigio. Dentro de esos
medios los mas comunes son las pruebas documentales y las testimoniales.
Conforme con el tema que se discute, corresponde hacer un repaso de las

pruebas documentales. La Ley 906 de 2004 en su articulo 245 prevé como
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documentos admisibles todos aquellos elementos tangibles escritos 0 no que
contienen informacion probatoria relevante para el proceso o datos Utiles para
el esclarecimiento de los hechos. En punto a los documentos publicos, se trata
de todo aquél otorgado por el funcionario publico en ejercicio de su cargo o con
su intervencidén que debe contener la firma del correspondiente funcionario
publico; que haya sido emitida con observancia de las formalidades legales;
que el servidor que lo expida tenga competencia para ello y, que se haya

realizado en ejercicio de sus funciones.

El articulo 425 de la Ley 906 de 2004 dispuso que dichos documentos se
presumiran auténticos. Ello se traduce en una garantia de veracidad, por lo que
dichos medios probatorios podran ser tenidos como tales y podran ingresar de
manera directa al juicio oral. En relacion con esto, la Corte Suprema de Justicia
se ha pronunciado de diversa manera: en algunas ocasiones dijo que el ingreso
de documentos al juicio oral siempre debia hacerse por medio de un testigo de
acreditacion que se encargara de afirmar en audiencia que el documento es lo
que aquel dice que es'®y, en cambio, en otras advero que los documentos que
gozan de presuncion de autenticidad, particularmente los de caracter publico,
no requieren testigo de acreditacion para su incorporacion a juicio oral™. Lo
cierto es que en la actualidad es pacifica la posicion segun la cual no es
obligatorio el testigo de acreditacion para documentos sobre los que recae la
presuncidn de autenticidad, especificamente los consagrados en el articulo 425
del Cddigo de Procedimiento Penal, pues estos podran ser introducidos al juicio
de manera directa por la parte interesada o a través de un testigo de

acreditacion, segun la eleccion por la que opte el sujeto procesal. Veamos:

‘La Corte juzga necesario reconsiderar parcialmente ese criterio y
retomar de nuevo aquel segun el cual el testigo de acreditacidn solo se

18 CSJ SP, 21 feb. 2007, rad. 25920
19 CSJ SP, 26 ene. 2009, rad.31049
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torna indispensable para introducir al juicio oral los documentos sobre
los cuales no recae la presuncion de autenticidad a que se refiere el
articulo 425 de la Ley 906 de 2004, de tal manera que aquellos que
gozan de esa presuncion pueden ser ingresados directamente por la
parte interesada.

(..

No es, por tanto, que el articulo 63 de la Ley 1453 de 2011, al emplear
el vocablo “podra”, establezca una facultad discrecional para la parte,
pues frente a los documentos que no gozan de la presuncion de
autenticidad si se requiere obligatoriamente el testigo de acreditacion.
Respecto de ellos quien los introduce al juicio oral tiene la carga de
demostrar la forma como se obtuvieron, quién los suscribi6, si son
originales o copias y los datos generales referentes a su contenido, es
decir, conforme se sefialo en CSJ SP, 21 febr. 2007, rad. 25920, le
correspondera “afirmar en la audiencia publica que un documento es lo
que la parte dice que es”, todo en orden a demostrar su genuinidad.

Esa obligacion, se insiste, no opera en relacion con los documentos
enlistados en el articulo 425 de la Ley 906 de 2004, entre los cuales se
encuentran los publicos, pues ellos gozan de presuncion de autenticidad,
de manera que los mismos, como se dijo en precedencia, pueden ser
ingresados directamente en el juicio oral por la parte interesada, a
condicion de que hayan sido descubiertos oportunamente y su practica
solicitada y decretada en la audiencia preparatoria. Debera si,
previamente a ser entregados al juez, darsele traslado a la contraparte
para que ésta verifique que se trata de los mismos documentos
descubiertos y cuya practica se ordend en su momento.

(...) En ese sentido, necesario resulta entender que la expresion
“podra” contenida en esa ultima disposicion si consagra una
facultad discrecional para la parte, en la medida en que cuenta, a su
eleccion, con la posibilidad de introducirlo directamente o a través
de un testigo de acreditacion, sin que el empleo del primero de esos
mecanismos torne ilegal la prueba.”2 (Negrilla fuera del texto original)

En el caso de marras, el defensor de los procesados descubrid, enuncié y

solicitd en audiencia preparatoria que se tenga como prueba, mediante su

incorporacion directa, una serie de autos expedidos en curso de un proceso de

conciliacion adelantado ante el Juzgado Promiscuo Municipal de El Charco (N)
con el radicado 2012-00, a saber, el del 7 mayo 2012, el 165-12 del 8 de agosto
de 2012, el 169-12 del 16 de agosto de 2012, el del 13 de septiembre de 2012

2 CSJ SP, 1jun. 2017, rad.46278
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y el 052-13 del 1° de abril de 2012. El Juez singular motu proprio determiné que
estos solamente podian ingresar mediante su testigo de acreditacion, en este
caso, la ex juez Yenni Consuelo Obando Cabezas. A voces de o visto arriba,
tal decision no es correcta, pues a su eleccion las partes procesales estan
habilitadas para perseguir la introduccion de documentos publicos, como
providencias judiciales, mediante testigo de acreditacion o de manera directa,
sin que la judicatura pueda imponer una u otra forma, menos la primera por
considerar erraticamente que los documentos publicos no pueden aducirse
directamente al cabo de que, se repite, “el caracter documental, publico y
auténtico de una sentencia judicial validamente emitida es evidente y para su
aduccion en el juicio oral no es necesario que el funcionario que la profirié y
otro testigo de acreditacion comparezca a declarar acerca de su contenido o
de la forma como fue obtenida”.?! Entonces, sea suficiente esto para modificar
la providencia de primer grado y permitir la aduccion directa (sin testigo de

acreditacion) de los documentos supradichos.

8. Decision

Suficientes razones para que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

en Sala de Decision Penal,

Resuelva:

Primero. Confirmar la providencia objeto de apelacion en cuanto hace a que
la declaracién notarial de la sefiora Yenni Consuelo Obando Cabezas no se

decreta como prueba documental, empero, si puede ser empleada para

21 CSJ SP, 26 ene. 2009, rad.31049
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refrescar memoria o impugnar credibilidad, y también en cuanto a la negativa
de decretar como prueba trasladada u oficiosa la sentencia proferida por esta
Corporacion el 19 de diciembre de 2019 bajo el radicado
52001609903220120699301.

Segundo. Revocar la providencia objeto de apelacion en cuanto hace al
rechazo de los autos 052-13 del 1° de abril de 2012 y 169-12 del 16 de agosto
de 2012. En su lugar, decretarlos como pruebas documentales.

Tercero. Modificar |a providencia objeto de apelacion en el sentido de indicar
que los autos del 7 mayo 2012, 165-12, 169-12, el del 13 de septiembre de
2012y el 052-13 pueden ser introducidos por la defensa de manera directa, sin

que sea obligatoria su aduccidn a través de testigo de acreditacion.

Cuarto. Esta decision se notifica en estrados y se hace saber que contra ella

no procede recurso alguno.

Retorne el asunto al Juzgado de origen para lo de su cargo.

Copiese y cumplase.

Franco Solarte Portilla

Magistrado
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y

UL

Jaime Cabrera Jiménez

Conjuez

x/ ”
Gaby Rocio Araujo

Conjuez

CARTOS ALVAREZ L
Secretario
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